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SOBRE O ANTEPROJETO DE NOVO CÓDIGO PENAL
NELSON HUNGRIA
As restriçõesquel em longo artigopublicadona IIRevistaBrasi-
leira de Criminologiae DireitoPenallllfêz o praf. HelenoFragosol
comorepresentanteda OrdemdosAdvogadoslao anteprojetode Có-
digo Penallde minhaautorialconstituemlsemdúvida(a maisauto-
rizadae sériacríticajá formuladaao meu modestotrabalho.Proce-
demelasde um autênticopenalistae estão~por issom~smOIa exigir
queeu venhaemdefesaou explicaçãodoscritérioslregrasou concei-
tos que não mereceramsua aprovação.Pesa-medizer que as obje-
çõesdo ilustrecríticosãol na sua quasetotalidadeldestituidas de
fundamentoou relevância.Começouêle por discordarda inovadora
formulaçãoexpressadas regrasatinentesao IIconcursoaparentede
normaslllincrepando-asora de supérfluas,por seucaráterlógicoou
indiscutidaadmisibilidadelora de prematuras,porqueaindanão su-
ficientementedecantadaspela doutrina.Quandoà primeiraincrepa-
ção,é de ponderarque setodosos princípiosde caráterI.ógicoou in-
controversosnão devessemfigurarl por ociosos(no textoda lei pe-
nal, teria estade ser desfalcadade muitosde seusdispositivostra-
dicionais.Tiranteos queseapresentamcomoaxiomasou truismos,os
princípioslógicos,notadamentequandovisama evitarumexcessode
penaldevemser expressamenteconsignados.Mais que convenientel
é issonecessáriocomoavisoaosmenoságeisde raciocínio.Etantonão
são de logicismoacacianoos princípiosrelativosao IIconcursoapa-
rentede normaslllque a faltade suaexplícitamençãono texto legal
é que explicaos não rarascasosde bis in idemem matériapenall
encontradiçosnos repertóriosde jurisprudência.Ainda recentementel
umadasCâmarasdo Tribunalde Justiçado Estadoda Guanabaralde.
cidindoum casorumorosololvidouou ignoroua regrachamadada
consunção,e identificounumatentativade estuproum concursoma-
terialde crimes:o da mesmatentativaê o de atentadoviolentoao
pudor. ., Quantoà segundaincrepação,queroapenasinvocar,para
demonstrara sem-razãodo prof. Fragoso,a autoridadede um autor
de sua predileçãolo insigneGiuseppeBettiol,quel no seu IIDiritto
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Penale",(pgs.'449-450),referindo-seàs principaisdas regras em
questão,justamentereconhecee proclamaque elas estãofora de
dúvidae já alcançaram"un notevolegradode cristallizzazionesí che
possonoessere,con sufficientetranquillità,accoltinell' ambitodei
sistema".
Diz o prof. Fragosoque, no art.5.°, Jetrac),o anteprojeto'"'pre-
vê apenasumdoscasosde consunção,e precisamenteumdos mais
duvidosos".Nadamenosexato.Os casosúnicosde consunção- o do
crimeprogressivoe o daprogressãocriminosa- estãoali compreendi-
dos,e a unidadejurídica,naespécie,é pontointeiramentepacíficon8
doutrina.Paraatestarsupostacontrovérsia,é indicadoo casode frau-
de patrimonialcomo emprêgode falsidadedocumentalou numári~,
a cujo respeitomuitosautoresentendemque há um concursode e$-
telionatoe falsum.Ora, tal casonadatema ver coma regrada con-
sunção,pois jamaisse ouviudizerqueo crimenfalsi fôsseetapane.
cessáriaou fasenormaldo crimenstellionatus.A unidadejurídicaque
eu sustentona hipótese(conformelembrao ilustrecrítico),comapôio
em autoresde notae até mesmoem dispositivoexpressode Códi-
gos Penais,comoo holandês(art. 56, 2~.parte),é impostapor di-
verso critério,ou, ~eja,por argumentosque levamà conclusãode
que, pràticamente,o crimede falsidade,quandose exaurecom o
praeiudiciumalterius,nãoé outracoisaque um estelionatoqualifica-
do pelo meio.
No tocanteà regradenominadada alternatividade,formuladano
§ únicodo art.5.° do anteprojeto,entendeo conspícuocemorque,
nos têrmosem que foi redigida,pode levarà exclusãodo concurso
de crimesatémesmono casode tiposcumulativos.De modoalgum.
Os tipos cumulativosse distinguemdos alternativos,comoacentua
Mezger, porque,enquantoêstessão modalidadesde um e mesmo
caso,(ex.:instigaçãoe, a seguir,auxílioao suicídiode alguém),aque-
les pressupõempluralidadede casos.Tome-seo exemplodo prof.
Fragoso,qual o da receptaçãoprópriae da receptaçãoimprópriapre-
vistase equiparadaspeloart. 180do atualCódigoPenal.É de tôdaa
evidênciaque se alguémadquireparasi coisaque sabeproveniente
de crimee, posteriormente,influi paraque outrémfaça aquisiçãode
coisaque tambémsabede procedênciacriminosa,apresentam-sedois
casosdistintos,dando lugara concursomaterialde crimesou crime
continuado.Nenhumjuiz, por maisbisonho,poderáconfundira cha-
mada"normacomplexaalternativa"coma "normacomplexacumula-
tiva",
Asseverao prof. Fragosoque, in subiectamateria,o meuante-
projetoestáprocurandodar um passodemasiadamentelargo na le-
gislaçãopenal. Não fiz mais,entretanto,do que seguirna trilha já
abertapor váriosCódigosmodernose pelo anteprojetode Código
Penalparaa Argentina,de Soler,cujoart.82 temaplitudeidênticaà
do art. 5.° do anteprojetobrasileiro:
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IINo hayconcurso,y se impondràIa penaúnicaquecorres-
ponda,cuandoIasfiguras legalesen Iasque encuadrael hechosean
entresí incompatibles,cuandoIa unaestécontenidaen Ia otracomo
elementoconstitutivoo calificante,cuandoIa unasea especificacon
relacióna Ia otrao cuandose tratede atosque se presuponennor-
malmenteejecutadosanteso despuésdei hechodefinido por una
figura legaI".
Postulao prof. Fragosoqueo futuroCódigoPenalnãodevecui-
dar do problemada causalidade,que iá estariaperdendorelêvo à
medidaque sevãoapagando,no direitopositivo,os últimosve~ígios
da respomabilidadeobjetiva.Ora, a responsabilidadeobjetivaé, antes
de tudo,a responsabilidadepelocasus,e precisamenteparaque êste
seja identificadono sentidoda exclusãoda imputatiofacti (o casus,
antesde excluira culpabilidade,impedeo reconhecimentode nexo
causalentrea condutado agentee o resultado),é quea lei devedi~
ciplinar expressamenteo problemada causalidade,de modo a dei-
xar bemclaroque ninguémpoderespondersenãopor aquiloa que
deu causa.Por outro lado,abolidaa disciplinalegalda causalidade,
os juizesestariamlivres parao retôrnoaos antigoscritériossôbrea
concausalidade,a sugeriremdiminuiçãode pena,quando,não obs-
tanteter o agentequeridoo resultadotípico,hajacontribuidopara
êste umaconcausa,ainda que etiolôgicae diretamentevinculada~
ação ou omissão.Écertoquesetempropugnado,ultimamente,ores.
tabelecimentodo critérioda responsabilidadeproporcionadao gr~u
de efetivacontribuiçãocausal-materialdo agenteà produçãodo re-
sultado;mas,se,comisso,se pretenderestauraro extremadoobjeti-
vismoque distinguiaentrecausaper se e causaper accidens,para,
abstraidoo animu9do agente,concederapriorísticoe geral privile-
gium ao crimeconcausal,estariamosde recuoao anacrônicodireito
penalmedieval.
Mantendoasfórmulasparaasquaiso atualCódigobrasileirose
inspirou,comojá fizerao Códigouruguaio,nosarts.40 e 41 do Có-
digo italiano(cujoêxito ou acêrtosó é contestadopor aquêlesque
pecampor troppo raggionare),o anteprojetoseguiuno bom cami-
nho. Para corroborarseu ponto de vistacontrário,o prof. Fragoso
nãovacilaem trazerà bailaa sovadaquestãoconcernenteà causali-
dadeda omissão,paraafirmar,categoricamente,que "a omissãonão
causacoisaalguma".Para'respondera issobastaum apêloà realida-
de dos fatos,e raciocinarcomofaz Maggiore:se a omissãonãotem
causalidadealguma,o eventoque dela derivaficariasemcausaou
seriacausade si mesmo,- o quevalepor umrematadoabsurdo.
Tome-seo exemploda mãeque deixade amamentaro filho recém-
-nascido,vindo êstea morrerde inanição.Haveráalguém,alheiado
à estérilpreocupaçãode exacerbadaanálisede conceitos,que pos~a
negartenhasidoa omissãomaternaa causado eventoletal?Pelo fa-
to da omissãosó ter relevânciajurídico-penalquandocontráriaa um
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dever jurídico (o que, aliás,tambémocorrecom a ação),não se segue
que ela deva ser reduzida a um puro conceitonormativo.E' também
um conceitológico e realístico,poisquemdeixade impedirumeven-
to, podendo fazê-Io, é, à toda evidência,condiçãosinequa non e, por-
tanto,causadêle.O maisrecentedos Códigos Penais,o da Iugoslávia,
dispõe, com tôdas as letras,que "a infração pode ser cometidatanto
por ação como por omis~ão"..E o recentíssimoprojeto de Código Pe.
nal para Portugal, de autoria do notável professor Eduardo Correia,
declara, no seu art. 7.°: "0 facto ou resultado descritonum tipo le
gal de crime abrange não só a açãoadequadaa produzí-Io, mastam-
bém a omissão da ação adequadaa evitá-Io". Para que a ficção de
equiparar, ~obo ponto de vista causal,a omissão à ação, quando ela
é realisticamentecausal?
À parte a rubrica lateraldo § 2.° do art. 14, onde, por inadver-
tência, faltou o advérbio "relativamente"antes da palavra "autôno-
ma", não há alí ao revésdo quearguio prof. Fragoso,qualquerequí-
voco. Não havia que fazer referênciaàs-"causaspreexistentesou con-
comitantes",poisé claro queestas,a contráriosensudo capu'do art.
14, e seu § 2.°, somentequando absolutamenteautônomasou exclu-
sivas é que impedem a imputatio fadi.' Quanto à censura de incon-
gruênciaem atribuir à causasupervenie'nte,quando de autonomia
relativa,a eficiênciade, "por si só", causaro evento, não tem proce-
dência. A expressão"por si só" não quer dizer que a causasuperve-
niente deva ser inteiramentealheia, mesmodo pontode vi~taideoló-
gico ou abstrato,à ação ou omissão, mas, sim, que não esteja na li-
nha de desdobramentofísico do resultadoda açãoou omissão,re-
presentandouma interrupçãoou exclusãoda causalidadeanteriore
fazendo surgir uma causalidadenova, que, por sua exclu~ivaeficiên-
cia, produziu o resultado.O próprio crítico, sugerindo nova redação
parao parágrafoemquestão,nãodeixade usar a condenadaexpres-
são; e se é difícil, às vêzes, na prática, identificar qual a causa su-
perveniente relativamenteautônomaque por si só produziu o resul-
tado, é isso uma que~tãode fato, que não;afeta o acêrtoda fórmula.
Adducere inconveniensnon est resolvere argumentum.
Tambémsofreucríticao § 2.° do art. 14,que insistenaobriga-
toriedadede atenuaçãoapriorísticada penada tentativa,em cotejo
coma do crimeconsumado.Ora, tal critérioé umatradiçãode nosso
direito,que, além de corresponderà opinio iuris popula.r(a que o
legisladornãopodealheiar-sesenãoquandoo real interêssesocial
o exija,atendea umditamede políticacriminal,já acentuadona"ex-
posiçãodemotivos"do vigenteCódigopátrio:"Sesecominaa mes-
ma penaem ambosos casos(istoé, de consumaçãoe de tentativa), o
agentenãoteria interêssealgumem deixarde insistir,antesde ser
descoberto,no seu frustradoobjetivo criminoso". Nem é de todo exa-
to que "o direitopenalmodernoevoluino sentidoda equiparaçãoda
tentativaao crime consumado".Tenham-sem vista,por exemplo,o
;~
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Códigogrego,de 1950(arts.42 e'83),e os projetosargentino,de 50-
ler, de 1960(art~.11e 74) e português,de E. Correia(1963),arts.
26 e 88, 1.°.
A propósitodas fórmulassôbrea culpabilidade,pretendeo crí-
tico que não é próprio falar-se,na definiçãodo dolo, em resultado
voluntário,ao invés de' resultadointencional(poisa voluntariedade
só diriacoma conduta,istoé, coma açãoou omissão).Ora, ao mais
caturrados gramáticasnão pode repugnaro qualificativovoluntário
em relaçãoao resultadoqueridoou que entrano campoda vontade
do agente.A fórmulado anteprojeto,respeitanteao dolo, ~eria"in-
completae imprecisallse falasse,restritivamente,em resultadoin~
tencionaI, pois deixariade contemplaro dolo eventual.Diz aindao
prof. Fragosoque o emprêgodo vocábuloIIresultadoll,no sentidode
danoou perigode dano,deve ser evitado,pois o resultadode que
dependea existênciadocrimenãoé o danoefetivoou potencial,mas
o acontecimentotípicamenterelevante.Sente-seque o ilustrecrítico
e~táseduzidopelassutilezase filigranasde umadogmáticaao gôsto
de profusosmonografistas,que,como ácidocorrosivoda análisemi-
nudente,reduzema ciênciajurídico-penala um punhadode cinzas,
que, pela sua inconsistência,não serve,sequer,para sinalizaçãoda
cruz no primeirodia da quaresma.A preocupaçãode capilarismose
estéreisemi~sõe'sde lógica abstrataé que acabouincutindomêdo
pelo têrmoIIresultadoll,comose êstejá não pudesseservirparade-
signara lesãoou periclitaçãoresulta,ntedo crimee integrantedo res-
peitoconteúdode fato. . . Ainda~emrazãoé a crítica,quandoparece
sugerirque, no conceitodo dolo, devehaverreferência,não apenas
à v~ntade,senãotambémà consciência.Ora, umavez que, no ante-
projeto,se exigevontadedirigidaa umescopo(re~ultado),se.ríapleo-
násticodizê-Iaconsciente. Não há vontadefinal1sticamentedirigida
que não seja presididapela cc:msciência.Na conceituaçãoda culpa
strictosensu,segundoo escrupulosocrítico,o anteprojeto,emlugarda
expressãolevianamente,queseriaimprecisa,deviater usadoo advér-
bio IIcensuràvelmente",tal comofaz o projetoatualde CódigoPenal
alemão.Édemanifestaimprocedênciao reparo.A censurabilidadeé o .
da essênciamesmada culpabilidade.Estanãoexistesemaquela.As-
sim,o quecumpreacentuarnãoé a censurabilidade,masa razãopela




da própriaconduta. Nada maisclaro,objetivoe inteligível. Ao in-
. vésdo projetoalemão,o anteprojetobrasileiro,comtôdarazão,pre-
feriu paramodêlo,nesseparticular,o Códigoiugoslavo(art.7, aI. 3).
O prof. Fragosofaz alarmadacríticaao art.33, § 3.°, que cui-
da da culpabilidadeindividual no concursode agentes,chegando
mesmoa lobrigaraí um resquiciode re~ponsabilidadeobjetiva.Não
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atentou,porém,em que o citadodispositivotem de ser acareado
como do art. 17 (poiso de que se trataé, no fundo,de umaexas-
peraçãode pena por especialgravidadedo resultado).A aplicabili-
dade da penapelo crimecometido,maisgravedo que aquelepara
o qual o coparticipesupunhacontribuir,estácondicionadaà previsi-
bilidadedo adventodo crime realmentecometido,isto é, a que o
plus de crimelhe possaser atribuidoa título de culpa. Foradaí, o
copartícipe~àmenteresponderápelo crimepara o qual iulgavaco-
operar.Paramaiorrespeito,entretanto,ao "non rei veritas,sed roo-
rum opinio inspicitur",convenhoem que o dispositivoem questão
poderiaser substituidopor êsteoutro (imitadono projetoargentino
de Soler):"Sealgumdosconcorrentesquisparticiparde crimemenos
grave, é-lhe aplicávela pena correspondenteao.crime para o qual
supunhacontribuir".
